



























































































































































































































































































































































































































































































(31) 奈良地判平成24年6月22日判タ1406号363頁。本判決は，被告人 Aと Bには，
不十分な人員態勢下での「手術を実施することを厳に避けるべき共通の注意義務」
（手術避止義務）があったとされ，「本件手術では，被告人 Aが執刀医と麻酔医を
兼ねる形であったこと，被告人 Aや Bが，看護師らに対し，本件手術が簡単な手
術なので輸血は必要ない旨述べ，被告人 Aが外部専門医を招聘する必要性を否定
し，事前カンファレンスも実施しないまま本件手術を行ったことなどからすれば，
被告人 A及び Bは，いずれも，前記のような態勢で本件腫瘍の切除術が安全に実
施できるものと軽信してその旨意思を通じていたことが認められ，不十分な人員態
勢のまま，本件手術を開始したという前記注意義務に違反する共同過失行為があっ
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共有して，かつほぼ同一内容の注意義務につき違反があったとして，「共
同義務の共同違反」を認定した事案と言いうる。ただ，いずれも過失単独
犯として構成することも十分可能な事案である。
（2）これに対して，過失競合と過失の共同正犯との区別に混乱が見ら
れる事案もある。これは，手術を受けた入院患者に対し，抗生剤に引き続
いて血液凝固防止剤を点滴すべきところ，取り違えて消毒液が投与された
事案について，看護師 Aには薬剤準備段階における確認義務違反の過失
が，看護師 Bには点滴投与段階における確認義務違反の過失があったと
して，両過失の重なり合いによる業務上過失致死罪の共同正犯の成立が認
められたものである（都立広尾病院事件【事件⑪】)(32)。
本事案では，適条として刑法60条，211条前段が示されている一方で，
罪となるべき事実の箇所で，「過失の競合」と表現したり，量刑の事情の
箇所で，「被告人両名の過失が相重なって引き起こされた」などと表現し
たりしており，過失の共同正犯と過失競合との理論的な区別がされている
とは言いがたい。また，本事案において，「共同義務の共同違反」があっ
たといえるのか疑問である。この事案では，たしかに「薬剤を確認する」
という意味では，A Bの注意義務には共通性がある。しかし，Aの確認義
務は，薬剤準備段階のものであるのに対し，Bの確認義務は，Aが誤った
薬を準備した45分後の薬剤投与段階のものであり，確認の時点が異なって
いる（異時的な過失）。Aと Bの業務は，医師の指示に基づく医療行為の
補助であり，分業されたチーム医療の一環を担っているとはいえ，相互に
影響を与え合っているわけではなく，Aと Bとの意思疎通を示す事実も
何ら示されていない。むしろ，A Bの過失を異時的・並列的な単純な過失
競合として処理すべき事案であったと思われる(33)。
た」と判示している。
(32) 東京地判平成12年12月27日判時1771号168頁。
(33) 過失同時犯として処理すべきとの見解として，小名木明宏「判批」判時1818号
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4 監督過失との区別について
監督・被監督関係がある場合に，過失の共同正犯の成否が問題となった
ものの，その成立が否定された事案として，以下の2つがある。これらの
事案の分析は，共同義務の範囲を画定する上で有用である。
（1）屋上喫煙事件(34)【事件⑫】
本事案は，監督者である被告人と従業員 A B2名が，屋根の葺替作業
中にいずれも喫煙し，そのうちの誰かの吸殻から発火して建物を焼燬した
というものである。本判決は「被告人と A等との間に屋上工事について
の共同目的ないし共同行為関係というものは存したが，喫煙については，
たんに時と場所を同じくしたという偶然な関係があるにすぎなく，これら
の者が喫煙について意思を通じ合つたとか，共同の目的で喫煙をしたとい
うような関係があつたとみることはできな(い）」として過失の共同正犯の
成立を否定し，被告人自身の注意義務（被告人自身率先して喫煙などを慎
むべき注意義務，ないし配下の従業員に対しても喫煙などを避けしめるよ
うに措置すべき監督義務）の違反があるとして，重失火罪の成立を認めた。
この事案では，択一的認定の問題はあるが(35)，2つの注意義務違反を
認定することで，少なくとも監督者たる被告人の過失責任は肯定しうる。
一方，（本事案では問われていないが）従業員 A Bの過失責任を認めるた
めには，被告人との間で過失の共同正犯を認める必要がある。「共同義務
（2003年）218頁（判例評論533号40頁），船山泰範『刑法の役割と過失犯論』（2007
年，北樹出版）149頁，北川佳世子「予約・調剤と過失」中山研一＝甲斐克則編
『新版医療事故の刑事判例』（2010年，成文堂）209頁，嶋矢貴之「過失競合と過失
犯の共同正犯の適用範囲」井上正仁＝酒巻匡編『三井誠先生古稀祝賀論文集』
（2012年，有斐閣）215頁。これに対して，本判決の結論を支持するものとして，萩
原由美恵「医療事故と過失犯論(2･完）」中央学院大学法学論叢21巻2号（2008年）
40頁，大塚裕史「過失犯の共同正犯」刑ジャ28号（2011年）21頁がある。
(34) 秋田地判昭和40年3月31日下刑集7巻3号536頁。
(35) これについては，杉田宗久「過失犯の共同正犯」大塚仁＝佐藤文哉編『新実例
刑法（総論）』（2001年，青林書院）356～357頁。
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の共同違反」説の代表的見解によれば，共同義務の内実は，自ら遵守する
だけでなく，他の共同者にも遵守させるように努めなければならない関係
が相互に認められるかどうかを問題とする。これは，監督義務ではなく，
「法的に対等，平等の地位に立つ共同行為者の協力義務であって，監督者
の被監督者に対する義務とは異質のもの」とされる(36)。地位の対等性が
決定的なメルクマールかどうかは争いがあるが(37)，少なくとも，工事監
督者と従業員のように，上下関係，あるいは監督・被監督関係がある場合
には，通常，監督者は，自身の行為のみならず，従業員の作業を監視する
など作業全体の危険性の除去に関する義務を負うのに対し，従業員は自身
の作業に関する注意義務だけを負担する。両者の注意義務の内容は異なり，
監督者の従業員に対する監視も片面的なもので従業員との相互性はない。
したがって，監督者と被監督者という地位関係が注意義務の内容に関わっ
てくる場合には，基本的に，「共同の義務」の負担はないといえる。
もっとも，危険創出行為を共に行うなど，具体的事情如何によっては，
監督者・被監督者という「地位」関係には有意性が認められない場合はあ
り得るであろう。そのような場合は，具体的な義務内容の共通性が重要に
なるであろう。たとえば，「火気厳禁の場所で共同作業する者として，相
互に喫煙等により火を失することを回避すべき義務」を見出す余地はある
ように思われる(38)。
(36) 大塚・前掲注(24)「過失犯の共同正犯の成立要件」9頁。
(37) 長井圓「判批」判時1239号225頁（判例評論343号63頁）は，「法的地位の『平
等』とか『対等』などといったメルクマールが必ずしも決定的なのではなく，具体
的に危険な行為状況の中で，各行為者の為すべき具体的行為態様は異なるとはいえ，
実質的には，全体として一個の共通した具体的注意義務が課されており，その共同
行為として相互に『不注意』を助長・促進し合ったという評価が可能であれば，共
同正犯の成立を認めてよいと考えられる。」とする。
(38) 杉田・前掲注(35)351頁。
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（2）アドバルーン事件(39)【事件⑬】。
この事案は，建売住宅販売宣伝のためアドバルーンを掲揚することを請
け負った会社の従業員が，掲揚後に水素ガスを抜かないままこれに網を
覆ったのみで地上に繋留していたところ，同アドバルーンに乗り，とびは
ねたりして遊んでいた児童2名が，アドバルーンを破ってその中に入り込
み，酸素欠乏症により死亡した事故につき，従業員にアドバルーンの監視
を指示した会社社長の管理責任が問われたものである。本判決は，①過失
の共同正犯の理論的可能性を肯定しつつ，本事案ではそれを否定し，次い
で，②業務の執行を管理する者がその業務の執行を従業員に委ねた後，従
業員の業務の執行について監督責任が問われる要件を挙げている。すなわ
ち，「従業員の業務の執行が未熟であるとか，その者の業務の執行が事故
発生につながることが明らかに予想され，従業員の業務の執行を中止させ
自ら業務の執行にあたることが相当とするような事情のあった場合，ある
いは，管理者が従業員に対し適切な指示助言により事故の発生を避けるこ
とができる性質のものであったというような特殊な事情を必要とすると解
され，管理者の不注意が従業員の不注意と同格の関係において結果発生へ
と一体化していることを要し，相互に同格の形において不注意を促進しあ
い影響しあうことが必要」とし，本事案では，そのような特殊な事情がな
いとして被告人を無罪としている。
「管理者の不注意が従業員の不注意と同格の関係において結果発生へと
一体化している」という箇所は，共同性の記述のようにも思える(40)。し
かし，本判決は，②の要件を示す際に，類似事案として，運転免許証を有
しない者 Aの運転を免許証保持者 Bが容認して生じた交通事故につき，
(39) 越谷簡判昭和51年10月25日判時846号128頁。
(40) 内海・前掲注(9)24頁は，その可能性を指摘する。これに対し，長井圓「判
批」神奈川法学13巻1号（1977年）91頁（99頁）は，「同格」とは，教唆・幇助と
区別し，正犯者とする場合のみ意味を持つとする。
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Aとは独立して Bの過失責任が問われた事案を挙げている(41)。いずれも，
直接行為者に対する監督義務が問題とされたものであり，上記のような特
殊事情がない限りは，信頼の原則の観点からも，監督者の過失は否定され
ることが多いであろう。
5 判例理論の特質
（1）一般的特徴
以上検討したように，【事件①】において，最高裁が肯定説に転じた後，
下級審では【事件⑥】に至って「共同義務の共同違反」という要件が提示
され，過失の共同正犯の成立範囲に限定化が図られた。その後の下級審で
は，【事件⑪】のように理論構成に疑問のある事案もあるものの，基本的
には，上記要件に沿って過失の共同正犯の成否を判断していると思われる。
共同正犯の肯定事例を基に，従前の判例の特徴を示すならば，複数の関
与者が，（ⅰ）危険を創出する行為に関与し（【事件①】から【事件③】，
【事件⑤】から【事件⑥】，【事件⑧】，【事件⑩】），あるいは何らかの原因
で存在している危険事態に臨む（【事件④】，【事件⑦】，【事件⑨】）などの
共通の契機の下，（ⅱ）対等の立場で（【事件①】から【事件⑩】），（ⅲ）
相互的な内容の注意義務を共同して負担し（【事件①】から【事件⑩】），
（ⅳ）義務違反の行為につき意思連絡の上，（ⅴ）共同の注意義務に違反す
る作為・不作為がある場合に成立を認めているといえよう。行為者は，危
険創出行為に直接関わった者が多く，既出の危険に対する不作為者の関与
実態も緊密なものである。【事件⑤】のように，同時犯ではなく共同正犯
性を肯定することによる因果性拡張の契機が見られる事案はあるものの，
判例における過失の共同正犯の成立範囲は，かなり限定化されている。今
後の事案で処罰拡張の可能性がないとはいえないが，従前の裁判例の傾向
(41) 東京高判昭和45年1月29日高刑集23巻1号54頁。
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としては，全体として，処罰範囲が不当に拡張しているとまではいえない
ように思われる。
結果に至る因果系列上に複数の者が関与する類型を，上記（ⅰ）の契機
に応じた分類をするならば，①複数人が，危険を創出する行為に関与した
場合（危険創出型），②何らかの原因で存在している危険事態に対峙して
危険の実現を防止する場合（危険防止型）に大別できよう(42)。
（2）危険創出型の場合
1）この類型の場合，複数人の危険創出行為への関わりは，（a）一体
的な場合（たとえば，【事件③】における，技術経験のない者らによる船
舶運航），あるいは（b）一体的とまでは言えないが，それに準じる場合
（たとえば，【事件①】の検査をせずに液体を共同して販売する行為，【事
件②】の素焼こんろを直接床板に置き煮炊きする行為，【事件⑤】の遮蔽
措置を講じないで溶接作業をする行為，【事件⑧】の胆道造影をせずに執
刀する行為，【事件⑩】の不十分な態勢下で執刀する行為等）がある。ま
た，（c）複数人が同一機会に個別・並列的に危険創出行為を行い，いずれ
かの行為から結果が発生した場合（たとえば，【事件⑥】において，各自
が使用していた点火中のトーチランプのいずれかを消火することなく，布
製防護シート近接位置に置いたまま共に立ち去る場面や，講壇設例でよく
出されるものとしては，A，Bが，建築現場の上から，それぞれ下方に鉄
骨を投げ下ろすような場面）がある。
さらに，（d）因果系列上，ある者が危険創出行為を行い，さらに異時
(42) 論者により，分類上の差異はあるものの，おおむね，①，②に相当する分類の
大枠は示されているといえよう（杉田・前掲注(35)348～353頁，西田典之ほか編
『注釈刑法第1巻』（2010年，有斐閣）［島田聡一郎］848頁以下，板津正道「過失の
共同正犯」池田修・杉田宗久編『新実例刑法［総論］』（2014年，青林書院）
339～344頁，古川・前掲注(2)6～9頁等）。なお，①は作為型，②は不作為型と
して整理されることもあるが，実務的には，いずれも結果回避義務に包摂されると
思われる（杉田・前掲注(35)347頁参照）。
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的に別人の過失が介在する類型も考えられる。チーム医療の現場における
注意義務が典型であろう。たとえば，「投与すべき薬剤を取り違えないよ
う確認する」（【事件⑪】），「手術する患者の同一性を確認する」といった
同一内容の注意義務を複数人が並列的に負担しているにも拘らず，その違
反が複数重なるという事案が考えられる。しかし，【事件⑪】で検討した
ように，これらの注意義務違反の間に時間的な前後関係がある場合は，義
務の内容が同一であっても，相互性がなく過失競合として処理されること
が多い(43)。異時的・並列的な過失は，複数人の内の誰かが注意義務を果
たせば結果を回避できることが多く，典型的な過失競合の類型といえよう。
学説の肯定説にあっても，この類型では，共同性を認めるかどうか，統合
の契機の理解に差異が認められる(44)。
これに対し，（e）監督・被監督関係にある複数人が関与する場合（【事
件⑫】，【事件⑬】等(45)）には，監督者と被監督者の義務内容は，地位の
上下関係や役割が反映して異なったものとなるのが通常であり，基本的に
は，「共同の義務」は否定され，監督者，被監督者の個別の過失を問題と
せざるを得ない。そのため，【事件⑫】のように監督者，被監督者の個別
の行為と結果との因果関係が特定できない場合には，択一的認定により監
督者を処罰する方法しかないであろう。ただ，地位関係が具体的な義務内
容を決めるに当たって有意性を持たない場合には，相互的な配慮監視義務
(43) 最決平成19年3月26日刑集61巻2号131頁［横浜市大病院患者取り違え事件］
では，「患者の同一性の確認義務」が問題となったが，過失競合として処理されて
いる。
(44) 古川・前掲注(2)7頁は，この類型につき，「実行行為の共同がなくても，
遡って因果的寄与の重大性を認め，そこに60条の適用根拠を認めてよいか。」，「共
同性にとって因果的影響の双方向性は必須か」と問題提起している。なお，前掲注
(33)の箇所も参照。
(45) その他の最近の例として，最決平成17年11月15日刑集59巻9号1558頁［埼玉医
大抗がん剤過剰投与事件］，最決平成22年10月26日刑集64巻7号1019頁［日航機ニ
アミス事件］等がある。
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を肯定する余地はある。
2）ところで，上下関係を基調とした片面的な義務（監督義務）とは
区別された，他人の行為についても配慮すべき義務（配慮・監視義務）は，
「共同義務」構成をとらない限り認められないかのように指摘されること
がある(46)。しかし，いわゆる同時犯解消説(47)の立場であっても，（それが
正犯的義務かどうかの吟味は必要なものの）作業の性質や役割等から，配
慮義務を見出すことは可能であろう(48)。監督義務が，監督・被監督とい
う「縦」方向の問題だとすれば，配慮義務は，「横」方向の義務ともいえ
る。ただ，特に並列的に危険創出行為を行う(c)の場合，この配慮義務の
構成如何により結論が分かれる場面がある。まず，①これが認定できない
場合は，個別の因果が肯定された者だけが過失責任を負い，もう一方は，
他方の行為に起因する結果について過失責任を負わない。この結論は，過
失の共同正犯の理論の肯否とは関係ないと思われる。他方，②かかる義務
が認められる場合には，肯定説と否定説とで扱いが異なる。すなわち，肯
定説では，個々の行為との因果ではなく，共同行為と結果との間の因果関
係が認定できれば，過失の共同正犯を肯定することになる。これに対し，
否定説では，Aの行為と結果との個別の因果が肯定された場合には，A自
身の過失犯，および Bの Aに対する相互監視・配慮義務を理由とする過
失犯が同時犯として成立する。しかし，因果関係が不明な場合には，A B
それぞれにつき，自身の単独過失と相互監視・配慮義務を肯定し，かつ択
一的認定を肯定しない限り，いずれも過失結果犯は否定される。①の場合，
肯定説，否定説のいずれでも結論は同じであるが，②のうち，因果関係不
(46) 藤木・前掲注(24)14～15頁，杉田・前掲注(35)356頁等。
(47) 同時犯解消説としては，高橋則夫『共犯体系と共犯理論』（1988年，成文堂）
86頁，西田典之「過失の共犯」法教137号（1992年）20頁，前田雅英『刑法の基礎
総論』（1993年，有斐閣）373頁，井田良『講義刑法学・総論』（2008年，有斐閣）
476頁，日髙・前掲注(13)490頁，曽根・前掲注(14)590頁等がある。
(48) 井田・同上476頁。
指揮監督者相互の注意義務と過失の共同正犯 489
明の場合に，肯定説と否定説とで結論が分かれ得ることになる。肯定説は，
この場面で，共同性による因果関係の拡張と択一的認定の省略の実益(49)
を主張するのであるが，否定説からすれば，むしろ，過失の単独犯が認め
られないところに過失の共同正犯を認めることは，過失のないところに刑
事責任を認めるとして，過失認定の厳密性を欠き，処罰範囲を不当に拡張
しているということになろう(50)。
（3）危険防止型の場合
この類型の場合，因果系列上，起因が設定されていることを前提に(51)，
複数の主体が並列的に結果回避に向けた注意義務を負担する関係にある
（【事件④】，【事件⑦】，【事件⑨】のような場合）。そのため，複数の関与
者が共同の注意義務を負う可能性はあり得るが，複数人が一体となって注
意義務を履行しなければ結果が回避できないという場合(52)は別として，
誰かが結果回避措置を行えば結果を回避できたといえる場合には，過失の
競合とすれば足り，過失の共同正犯構成に拘る必要性はない。たとえば，
大蔵海岸人工砂浜陥没事故(53)では，明石市と国交省の役人の砂浜管理上
の責任が問われたが，過失単独犯として処罰されている。共同義務の共同
違反説においては，過失競合と過失共同正犯との区別が問われよう(54)。
(49) 塩見・前掲注(10)判タ846号53頁，杉田・前掲注(35)357頁等。
(50) 井田・前掲注(47)476頁。
(51) 起因については，自然現象，被害者自身の行為，行為者の行為，第三者の行為
により設定される場合が考えられ，いずれの起因かにより注意義務の内容も変わっ
てくる（稲垣「刑事過失責任と不作為犯論─とりわけ刑法上の製造物過失事例に関
連して─」専修大学法学研究所紀要『刑事法の諸問題Ⅸ』（2015年）8頁，同「不
作為的過失と不作為犯論─注意義務確定の手法に関連して─」刑ジャ46号（2015
年）29頁）。
(52) 取締役全員の合意がなければ欠陥製品回収が実現できない場合等が挙げられる。
（松宮孝明『刑法総論講義［第5版］』（2017年，成文堂）272頁）。批判として，曽
根・前掲注(14)590頁。
(53) 最決平成26年7月22日刑集68巻6号775頁［第2次上告審決定］。
(54) 嶋矢・前掲注(33)207，224頁は，過失競合と過失の共同正犯の関係につき，①
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また，危険防止型において，複数関与者の間に指揮監督関係がある場合
には，前記の監督・被監督関係がある場合と同様の扱いとなろう。
Ⅲ 本事案の位置づけ
1 指揮監督者相互の注意義務の共同の可否
被告人と A地域官は，群衆事故に備えて警備計画を策定し，あるいは
群衆事故の危険性が発生した段階でそれを回避するために，分業制の下で
関与している。「群衆事故防止」というレベルでは共通の契機があり，「危
険防止型」に属するといえる。そして，被告人と A地域官は，実働部隊
との関係では「指揮監督者的な立場」にあり，とりわけ被告人は，本件群
衆事故防止に関わった警察関係者の中では上位者に位置する。指揮監督者
的地位にある者相互の注意義務の共同を問題とする場合，前記の監督・被
監督関係がある場合の類型の分析が有用であろう。監督・被監督の関係が
ある場合，具体的な注意義務の内容は，監督・被監督関係の地位関係や役
割が反映される。実際，本決定でも共同性の判断の際に検討されているの
は，被告人と A地域官の「分担する役割」の中身とそれを踏まえた「具
体的注意義務の内容」である。
2 本位的訴因について
（1）本決定は，A地域官は現地警備本部で雑踏警備警戒班の指揮にあ
たっていたのに対し，被告人は警察署内に設置された署警備本部において
実質的総括指揮者である B署長(55)を補佐する任務にあったとして，「分担
同時犯処理のみが可能な類型，②共同正犯処理のみが可能な類型，③いずれの処理
も可能な類型があるとして，③の場合は，いずれでも処罰可能とする。なお，大塚
裕史「過失の競合と過失犯の共同正犯の区別」高橋則夫ほか編『野村稔先生古稀祝
賀論文集』（2015年，成文堂）211～212頁も参照。
(55) 雑踏警備計画書の「部隊編成及び任務分担表」，「指揮及び無線系統図」には，
総括指揮者が副署長かの記載があるが，第1審は，実質的総括指揮権は，被告人で
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する役割」の相違を指摘する。組織的な分業体制を前提に雑踏警備に携わ
る場合，役割分担の相違は，具体的な義務内容に反映されるのは当然であ
る。また，歩道橋内の群衆密度が高まり，周辺の流入規制の必要性が高
まった午後8時ころの時点で，客観的には危険事態に対処すべき状態に
あった。この段階で A地域官に求められた「具体的な注意義務の内容」
は，配下警察官を指揮するとともに，B署長を介し，または自ら直接機動
隊の出動を要請して，本件歩道橋内への流入規制等を実施すること，すな
わち主導的に流入規制を実現することであった。これに対し，被告人の場
合は，上記の立場上，B署長に対し流入規制を進言するなど A地域官ら
に対する指揮監督が適切に行われるよう補佐する内容に止まっている。両
者の義務内容は「共同の義務」とはいえない。
（2）ただ，流入規制をするよう B署長に促すという点については，被
告人と A地域官の地位関係は水平的であり，義務内容にも共通性を見出
し得るので，別途分析する必要がある。この場合，「流入規制を実施すべ
き不作為的過失の主体を B署長とした上で，被告人と A地域官が平等に
進言する関係」になる。学説には，被告人と A地域官は，署長への進言
を通じて機動隊の出動を要請する義務しかなかったとし，それは「相互に
利用補充し合って」行うべき共同の注意義務だとする見解もある(56)。A地
域官の義務内容がこれに限定されるとするのは，本決定の認定に反するが，
地位関係が具体的な義務内容を決めるに当たって有意性を持たない例外的
場合といえるかは検討を要する。
前記のとおり，監督過失の場面において，直接行為者の注意義務と監督
者の注意義務は異質であるが，直接行為者に対する背後者が複数人いる場
合に，それらの者が同一内容の注意義務を負担するということは，想定し
得る。たとえば，「看護師が患者に医療補助行為をするに際し，監督すべ
はなく B署長にあったと認定している（刑集70巻6号521頁）。
(56) 松宮・前掲注(2)123頁，金子・前掲注(2)21頁。
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き医師が複数いたものの，看護師の過誤を是正できず，患者が死亡したと
いう事案」を考えると，医師には看護師による過誤がないように監督・配
慮すべき注意義務を想定し得る（さしあたり信頼の原則の点は，措く）。
しかしながら，監督行為として重要なことは，監督者（医師）同士が互い
に影響し合いながら注意するというものではなく，直接行為者（患者に接
する看護師）の過誤がないかを監督者それぞれが独立して確認・指示等を
することである。従前の判例でも，相互性のある義務内容であるかが共同
性を肯定するにあたって重視されており，義務内容が同一であれば，ただ
ちに共同性が肯定されるわけではないであろう。結局，監督者が複数いる
場合は，間接介入型の監督過失について消極的な見解を採用しない限り，
個別の監督義務の問題に解消されるであろう(57)。
本事案において，被告人と A地域官の B署長への進言を問題とする場
合，「直接行為者に対し，複数の監督者がいる場合」とは上下関係が逆で
はあるが，各自がそれぞれ独立して行動するという意味では，同様の構造
となり，各進言者の直接行為者に対する進言義務違反の過失同時犯が問題
になるに過ぎないように思われる。何より，被告人と A地域官は，B署
長の指示を受けることはあっても，共同して事故防止の任にあたった事実
はなかった点(58)は，共同性を否定する事情として無視できない。
3 予備的訴因について
この関係では，A地域官が本件警備計画の策定の第一次的責任者であっ
たのに対し，被告人は，やはり署警備本部の警備副本部長として，B署長
(57) 類似事案として，看護婦の注射過誤により患者が死亡した事故につき，原審が
医師2名（患者の共同担当医あるいは共同主治医）を過失の共同正犯としたのに対
し，看護婦，医師2名の過失が競合したに過ぎないとした事案（広島高判昭和32年
7月20日高裁特4巻追録696頁）がある。医師について信頼の原則の適用を検討す
る必要はあるが，監督者相互の共同性が否定された点では参考になる事案である。
(58) 古川・前掲注(2)10頁。
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の指揮監督を補佐する立場であった(59)。この場合，A地域官への警備計画
の権限の委譲が前提となって，B署長・被告人と A地域官との間には上
下関係が認められ，被告人は，Bの指揮監督権行使の一端に組み込まれて
いたといえる。従って，被告人と A地域官との間に義務内容の共通性も
見出せないであろう。
Ⅳ 結 語
1 以上の検討によると，被告人は，①警備策定の段階，流入規制が必
要になった段階を通じて，B署長を介して A地域官を含む警察関係者全
体への指揮監督権行使の一端に組み込まれていたか（監督・被監督関係が
ある場合），② A地域官と並列して B署長に流入規制を進言すべき立場に
あった。学説上，「共同義務の共同違反」というメルクマールは，多義的
に解釈されているが，前記Ⅱ・5で記したように，従前の裁判例での成立
範囲はかなり限定的である。上下関係が見出せる①のような場面は，従前
の判例の傾向に従えば，共同性は否定されることになろう(60)。これに対
し，②のように監督者的地位にある者相互間に水平的な地位関係が見出し
うる場面は，本決定により，義務内容が共通するものであっても，直ちに
共同性が肯定されるわけではないことが示された。共同性の限定化の方向
性は一層進んだといえよう。
2 近時は，過失の共同正犯の肯定説が学説の多数派を形成しているが，
その実益として，①従前から主張されてきた実益論（複数人の個別行為と
(59) 控訴審判決は，「被告人に実際に求められていた役割は，策定作業の責任者で
ある A地域官やその下で作業に従事していたＤ係長らへの助言等なのであり，被
告人がそれ以上に本件警備計画の企画・立案を掌理する責任者の立場にあったとは
いえない」としている（刑集70巻6号425頁）。
(60) 大塚・前掲注(54)229～230頁は，署長と地域官，副署長と地域官との間に共に
上下関係があり，雑踏警備に関する委任関係があるとして，「相互促進性」を内容
とする共同義務を否定する。主として，①の関係を重視しているものと思われる。
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の因果関係が不明でも共同行為との因果関係が肯定できれば処罰可能とな
る）の他，②共同性を考慮した適切な量刑の実益(61)，③訴訟上の効果の
実益(62)などが主張され，④判例の過失の共同正犯の成立範囲が狭すぎる
として，成立範囲を拡張すべきとの新たな主張もなされている(63)。
しかし，①については，個別の過失に還元できない事案をも広く処罰す
ることには疑義があり，全体の中の個別の注意義務違反と因果関係を厳格
に認定し，個人処罰の限界を図るべきとの同時犯解消説の主張には無視で
きないものがある。厳格な過失認定の方向性を採用して，②の適正な量刑
を実現することも可能である。③に至っては，実体法の問題をクリアした
後の付随効果に過ぎない。本事案の場合，刑訴法254条2項の時効停止効
の有無が正面から問題となり，「共犯」の判定が決定的な意味を持ってい
たが，Ⅰで記した通り，同規定の適用は罪刑法定主義と無縁ではないこと
を失念すべきではない。その意味で，本決定が免訴判決の回避を慮って，
過失競合に過ぎない事案について安易に共同正犯性を拡張するようなこと
をしなかったことは正当である。さらに，前記Ⅱで分析した判例の傾向は，
(61) たとえば，船山・前掲注(33)146，151頁は，医療過誤事案の分析において，
「ある事例が過失の共同正犯なのか過失の競合なのかは，個々の行為者の責任の範
囲を明らかにするとともに，事件の構造を解明することにも役立つ」として，「チ
ーム全員の注意義務」を肯定することが適正な量刑にも繋がる旨主張されている。
(62) 塩見・前掲注(10)法教385号69頁。大塚・前掲注(54)212頁は，告訴の効力につ
いても言及している。なお，佐瀬昌三「過失犯に於ける共同正犯の成立」法律論叢
14巻11号68頁（75頁）は，旧刑事訴訟法下ではあるが，過失の共同正犯を認める訴
訟法上の実益として，①証言の拒否（旧刑訴法188条），②宣誓免除（旧刑訴法201
条），③公訴時効の進行と中断（旧刑訴法284条2項，285条2項），④訴訟費用の連
帯負担（旧刑訴法238条）について指摘していた。
(63) 因果的共犯論の観点から拡張を図るものとして，嶋矢・前掲注(9）｢過失犯の
共同正犯(2･完）｣190頁以下（因果的影響が相互的に存在するときに共同性を肯定す
る），規範的観点を徹底させて共同義務を解釈するものとして，金子・前掲注(9)
168頁，同前掲注(2)19頁（現実の相互作用は義務の共同性を判定するに際して決
定的ではなく，構成要件の実現を阻止すべき共同義務が重要とする）等がある。
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結果惹起の意思疎通があり得ない過失犯の特徴を踏まえて，客観面で厳格
な絞りをかけてきた現れとも考えられ，④のような方向に舵を切るのは困
難であろう(64)。本決定が共同義務の共同違反説に言及したとはいえ，上
記のようにその成立範囲はなお限定的であり，見方を変えれば，個別の注
意義務違反の有無を厳密に判定していく領域が拡大したともいえるのであ
る。
(64) 板津・前掲注(42)338頁は，因果的共犯論による再構成の方向性は実務では採
用できないとする。
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